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は じ め に （以上本号）
序 章 破毀院全部会 1991 年判決
第 1章 人体の不可処分性
第 2章 人の身分の不可処分性
お わ り に






代理懐胎の是非に関し，平成 18 年 11 月 30 日に法務大臣および厚生労働大




）学術会議平成 20 年報告書は，http://www.scj.go.jp/ja/info/kohyo/division-8.html で参照で
きる。本報告書を提出するまでに行われた，学術会議における議論の様子は，水野紀子・石井
美智子・加藤尚武・町野朔・吉村泰典「【座談会】生殖補助医療を考える 日本学術会議報告
























































1 人か 2 人を除いては，会告に反する行為はなされていないようである5)。と
はいえ，少数の医師により，会告を無視して代理懐胎が行われていることも公
にされている。






言 11，生命倫理法案については第 37 条）。
）産科婦人科学会会告は，http://www.jsog.or.jp/kaiin/html/H15_4.html で参照できる。
）石井美智子・佐藤やよひ・柘植あづみ・吉村泰典・高橋朋子「《座談会》生殖補助医療の規制
と親子関係法 特に代理懐胎について」法時 79 巻 11 号（2007 年）9頁（佐藤発言）。
一方，代理懐胎を含めた生殖補助医療の法的規制に向けた準備作業もなされ





























すべきか」ジュリ 1342 号（2007 年）11-13 頁を参照。

）厚生省平成 12 年報告書は，http://www1.mhlw.go.jp/shingi/s0012/s1228-1_18.html で参照
できる。















背景に，平成 18 年 11 月，当時の法務大臣と厚生労働大臣が，日本学術会議に
対し代理懐胎を中心とする生殖補助医療のあり方について諮問を行った。平成




































にあたるため，法例 17 条 1項（法適用通則法 28条 1項に対応する）で定まる準
拠法により嫡出親子関係を検討すべきとして，日本法に基づいて，X2が A・B
を分娩していない以上，A・Bを Xらの嫡出子とは認めることはできないと







10）本件の評釈として，林貴美・判タ 1219 号 58 頁，犬伏由子・リマークス 2007〈上〉62 頁，村
重慶一・戸籍時報 611 号 53 頁，大村芳昭・ジュリ 1335 号 135 頁，岩志和一郎・年報医事法学
22 号 207 頁，澤田省三・戸籍時報 803 号 30 頁，佐藤やよひ・国際私法判例百選〔新法対応補






本件は最高裁に特別抗告がなされているが，平成 17年 11 月 24 日に棄却され
ている11)。
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11）判例集未登載であるが，町野朔・水野紀子・辰井聡子・米村滋人編『生殖医療と法〔医療・
医学研究と法 1〕』（信山社，2010 年）244 頁において，判決文を参照できる。
12）本決定の評釈として，土谷裕子・ジュリ 1341 号 165 頁，土谷裕子・中村心・最判解民事編平
成 19 年度 259 頁，村重慶一・戸籍時報 616 号 62 頁，門広乃里子・速報判例解説 Vol.1（法セミ
増刊）135 頁，西希代子・判例セレクト 2007（法教 330 号別冊付録）22 頁，林貴美・判タ 1256
号 38 頁，早川眞一郎・ひろば 61 巻 3 号 58 頁，同・家族法判例百選〔第 7 版〕64 頁，棚村政
行・判評 593 号（判時 2002 号）28 頁，北村賢哲・法学論集（千葉大学）23 巻 2 号 173 頁，金
子洋一・明治学院大学法科大学院ローレビュー 9号 149 頁，窪田充見・平成 19 年度重判解（ジ
ュリ 1354 号）95 頁，中野俊一郎・平成 19 年度重判解（ジュリ 1354 号）332 頁，若林昌子・リ
マークス 2008〈下〉80 頁，長田真里・法時 79 巻 11 号 45 頁，三枝健治・法セミ 632 号 4 頁，
星野豊・法時 82 巻 2 号 116 頁，岡田幸宏・速報判例解説 Vol.2（法セミ増刊）149 頁，村重慶
一・平成 19 年度主要民事判例解説（別冊判タ 22 号）142 頁，横溝大・戸籍時報 663 号 11 頁，
矢澤治・専修法学論集 111 号 123 頁，112 号 75 頁，金山直樹・民事研修 638 号 20 頁，良永和









のといわざるを得ず，民訴法 118条 3 号にいう公の秩序に反することになるの
で，我が国においてその効力を有しない」と判示している。その上で，X1・

















【神戸家審姫路支部平成 20 年 12 月 26日家月 61巻 10 号 72頁14)（以下「神戸
代理懐胎の合意と公序 ⑴（幡野弘樹）
199（8）
13）原審の評釈として，早川眞一郎・判タ 1225 号 58 頁，長谷川俊明・国際商事法務 35 巻 5 号
606 頁，村重慶一・戸籍時報 611 号 53 頁，岩志和一郎・年報医事法学 22 号 207 頁，岡野祐子・
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14）本審判に関する評釈として，棚村政行・民商 141 巻 6 号 660 頁，梅澤彩・月報司法書士 457
号 52 頁，早野俊明・白鴎大学法科大学院紀要 4号 109 頁，村重慶一・戸籍時報 659 号 117 頁，
澤田省三・戸籍 848 号 16 頁，水野紀子・リマークス 2010〈下〉70 頁，中山直子・平成 21 年度
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16）本文では紹介していないが，公序良俗違反性を判断する際の考慮要素を提示する論稿として，





知制度は誰のためにあるのか⑷ 人工生殖と親子関係 」戸籍時報 607 号（2006 年）11 頁
以下が重要である。二宮教授は，生殖補助医療技術全般の問題点を提示した上で，代理懐胎の
問題点として，①リスクの高さ，②子の選別，③他者の身体の利用と自己決定，④現実の先行，















































































































志和一郎「西ドイツにおける代理母問題」判タ 597 号（1986 年）7 頁，高嶌英弘「代理母契約
と良俗違反 ドイツの判決を素材にして 」京都産業大学論集 23 巻 1 号（1993 年）44 頁
があり，いずれも実定法内在的な議論の衝突が紹介されており重要である。
33）大村敦志「民法等における生命・身体 「子どもへの権利」を考えるために」同『新しい


































































所有論』（有斐閣，2000 年）337 頁以下（初出は 1996 年）。
37）ジャン = ピエール・ボー，野上博義訳『盗まれた手の事件 肉体の法制史』（法政大学出版
局，2004 年）（原著は Jean-Pierre BAUD, Lʼaffaire de la main volée. Une histoire juridique du





















立教法学 第 89 号（2014)
190（17）
39）大村・前掲注 33）194 頁。








































42）たとえば，床谷文雄「代理懐胎をめぐる親子関係認定の問題」ジュリ 1359 号（2008 年）
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43）中山・前掲注 14）153 頁。梅澤・前掲注 14）60 頁も，要保護要件の厳格さを指摘する。前掲
注 42）で引用した棚村教授の見解も，「要保護性の要件の緩和」を主張するものである。
44）もっとも，ボワソナードは，公序良俗違反について規定する草案 349 条に基づき合意の効力
が否定される例として，家族の構成（organisation de la famille），父権・夫権，能力など，「人
の身分（état des personnes）」を変更する合意を挙げている（G. Boissonade, Projet de Code
































由に関する 1978 年 1 月 6 日法律第 17 号を変更する 1994 年 7 月 1 日法律第 548 号，人体の尊重
に関する 1994 年 7 月 29 日法律第 653 号，人体の諸要素およびその生成物の提供および利用，





東海法学 7 号（1991 年）190 頁以下，同②「人工生殖の比較法研究 フランス」比較法研究
53 号（1991 年）38 頁以下，同③「フランスにおける人工生殖をめぐる法的状況」唄孝一他編
『家族と医療』（弘文堂，1995 年）409 頁以下などが存する。立法後の研究として，本山敦「フ
ランスの人工生殖親子法について」学習院大学大学院法学研究科法学論集 6 号（1998 年）97 頁
以下，山田美枝子「フランスにおける生殖補助医療による親子関係」慶応大学法学研究 76 巻 1
号（2003 年）335 頁以下が存する。また条文訳として，大村美由紀「生命倫理法（立法紹介
フランス）」外国の立法 33 巻 2 号（1994 年）1頁以下が存する。










形では 1994 年法律には採用されなかった。というのも，1994 年法律により創
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51）1994 年法律により挿入されたフランス民法典 16 条の 7 は，「他人のためにする受胎または懐
胎を対象とするあらゆる合意は無効である｣と規定する。同条は，民法典 16 条の 9により，公序規
定とされている。刑法典 227-12 条は子の遺棄の教唆や，子の遺棄を希望する者と受け入れを希
望する者との間の仲介に刑事罰を科している。さらに刑法典 227-13 条は出産偽称を罰している。
52）Cass. ass. plén., 31 mai 1991, Bull. civ. ass. plén., n 4 ; D. 1991, 417, raap. Y. Chartier, n. D.
Thouvenin; JCP G 1991. II. 21752, communic. J. Bernard, concl. Dontenwille, n. F. Terré ; RTD
civ. 1991, 518, n. D. Huet-Weiller. 同判決については，既に，野村豊弘「フランスの判例におけ
る代理母と養子縁組」加藤一郎先生古稀・星野英一他編『現代社会と民法学の動向（下）』（有
斐閣，1992 年）595 頁以下，松川・前掲注 50）218 頁以下，高橋・前掲注 50）③論文 417 頁以
下，高山奈美枝「代理懐胎と法」明治学院大学法学研究 84 号（2008 年）1頁以下。筆者も紹介











53）Cass. 1er civ., 6 avr. 2011, n 09-66.486, n 09-17.130, n 10-19.053, D. 2011, 1585, obs. F.





訟が提起された。これに対し，2007 年 10 月 25 日のパリ控訴院判決（CA Paris, 25 oct. 2007,
n° 06/00507）が，転記無効を認めなかったために多くの注目を集めることとなった。2011 年
4 月 6 日判決は，パリ控訴院判決がその後破毀院において破毀され，さらに異なる構成員で構
成されたパリ控訴院判決について破毀申立てされた事件である。2007 年パリ控訴院判決につい



















志『民法読解 総則編』（有斐閣，2009 年）272 頁）。本稿でも，その意味での「公序」の有無
を検討するという点を強調するため，「公序」という用語を使用している。
